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RESUMO

Na pratica existem certas matérias da seara administrativa, mais
especificamente nos contratos administrativos, em que ficam evidentes os reflexos
do direito civil e sua teoria geral dos contratos. Além disso, em outros casos, verifica-
se que a propria lei determina a aplicacdo do direito privado. E o caso do artigo 54
da Lei n° 8.666/93, que determina a aplicagédo supletiva dos principios da teoria geral
dos contratos e das disposi¢cdes de direito privado. Vé-se uma aproximacao surgindo
entre o direito publico e o direito privado, especialmente com o advento do Cédigo
Civil de 2002. Assim, torna-se importante avaliar essa aplicacao subsidiaria da teoria
geral dos contratos aos contratos administrativos, para que estes ndo percam as
suas caracteristicas peculiares, gerando uma confuséo entre os contratos de direito
publico e os de direito privado, perdendo a razdo de ser da diferenciacdo que se
estabelece, até os dias atuais, entre os dois tipos de contratos. Percebe-se que as
novas regras aproximam a concepc¢ao contratual prevista no Novo Caodigo Civil com
as peculiaridades do contrato administrativo, tendendo a facilitar o trabalho de
interpretacdo dos administrativistas com essas regras.

Palavras-chave:
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ABSTRACT

In the practical one certain substances of seara exist administrative, more
specifically in administrative contracts, where the consequences of the civil law and
its general theory of contracts are evidentes. Moreover, in other cases, it is verified
that the proper law determines the application of the private law n° 8.666/93 is the
case of article 54 of the Law, that it determines the supplementary application of the
principles of the general theory of contracts and the disposals of private law. An
approach is seen appearing between the public law and the private law, especially
with the advent of the Civil Code of 2002. Thus, one becomes important to evaluate
this subsidiary application of the general theory of contracts to administrative
contracts, so that these do not lose its peculiar characteristics, generating a
confusion enters contracts of public law and of private law, losing the reason of being
of the differentiation that if establish, until the current days, it enters the two types of
contracts. It is perceived that the new rules approach the foreseen contractual
conception in the New Civil Code with the peculiarities of the administrative contract,
tending to facilitate the work of interpretation of the specialists in administrative law
with these rules.
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INTRODUCAO

Reza o artigo 54 da Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, que os
contratos administrativos sao regidos “pelas suas clausulas e pelos preceitos de
direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos
contratos e as disposicdes de direito privado”.

Surge, entdo, 0 questionamento de como seria essa aplicacdo supletiva
dos principios da teoria geral dos contratos e das disposi¢cdes de direito privado aos
contratos administrativos, sugerida pelo caput do referido artigo, uma vez que o
Direito Administrativo € uma disciplina autbnoma que compde o ramo do direito
publico, que tem por objeto a Administragcdo Publica, que, por sua vez, possui um
regime juridico proprio (o regime juridico-administrativo), caracterizado justamente
por um sistema de prerrogativas estabelecidas em favor do Estado, e sujeicbes
estabelecidas aos administrados.

Os contratos administrativos possuem caracteristicas particulares, que, a
principio, o distinguem de qualquer contrato da seara privada. Possuem um regime
juridico especial a ser aplicado nas relacfes juridicas contratuais em que a
Administracdo Publica figure em um dos polos. Pelo comando do artigo 54
supramencionado, os principios de direito privado, em matéria contratual, somente
serdo aplicaveis se inexistir outra solucéo advinda dos principios de direito publico e
na medida em que a solucéo seja compativel com o regime de direito publico.

Ao que tudo indica, nos dias atuais, o direito privado e o direito publico

estdo se aproximando cada vez mais, caracterizando uma relacdo de entrosamento

entre as suas respectivas normas.



A aplicacdo das regras de direito civil, adequadas ao direito publico, pode
facilitar o trabalho de interpretacdo em se tratando de contratos administrativos.

Na pratica existem certas matérias da seara administrativa, mais
especificamente nos contratos administrativos, em que ficam evidentes os reflexos
do direito civil e sua teoria geral dos contratos. Além disso, em outros casos, verifica-
se que a propria lei determina a aplicacao do direito privado.

A publicizacdo dos contratos da Administracdo nao significa a extingao,
nestes, dos principios da teoria geral dos contratos, nem das normas orientadoras
dos contratos tipicamente privados. Sem duvida, apresenta fato novo na concepcao
que predominava, até o advento da Constituicdo Federal de 1988, quanto aos
contratos celebrados pela Administracdo, qual seja, a de que, ao contrario do que
antes se sustentava, a simples presenca, em um contrato, da Administracdo Publica,
direta ou indireta, ou de empresa sujeita ao controle estatal, ja basta para atrair a
incidéncia de principios e normas especiais de direito publico.

Assim, € importante avaliar exatamente como proceder a essa aplicacao
subsidiaria da teoria geral dos contratos aos contratos administrativos, para que
estes ndo percam as suas caracteristicas peculiares, gerando uma confusdo entre
os contratos de direito publico e os de direito privado, perdendo a razdo de ser da
diferenciacdo que estabelece até os dias atuais entre os dois tipos de contratos.

No primeiro capitulo, é feita uma breve analise da teoria geral dos
contratos, apresentando o conceito de contrato e 0s seus requisitos, bem como
alguns principios e institutos tipicos de tal teoria.

O segundo capitulo traz um panorama geral sobre contratos da
Administracéo (género), diferenciando suas duas espécies: 0os contratos privados da

Administracdo ou, como preferem alguns autores, os contratos da Administracédo



regidos basicamente pelo direito privado; e, o0s contratos administrativos
propriamente ditos, que sdo os regidos pelo direito publico, sob regime juridico
especial.

Feita essa diferenciacédo, limitou-se a tratar mais especificamente dos
contratos administrativos propriamente ditos e, entdo, no terceiro capitulo, parte-se
para uma abordagem sobre estes contratos, dando uma maior atencdo ao seu
regime juridico, as prerrogativas da Administracdo Publica, a alteracdo e as
caracteristicas desta espécie de contratos, e comentando as disposi¢cdes da lei n°
8.666/93 no que diz respeito aos contratos.

No dltimo capitulo, tenta-se tracar um paralelo entre os contratos
administrativos e o Codigo Civil de 2002, que é a positivacdo da teoria geral dos
contratos e onde se encontram as disposicfes de direito privado.

Dessa forma, este trabalho tem por objetivo principal investigar as
fronteiras entre o direito publico e o direito privado, atualmente, em se tratando de
contratos administrativos, buscando analisar as possibilidades de aplicacdo das
clausulas de direito civil na seara administrativa, conforme determina o caput do
artigo 54 da Lei n°® 8.666/93. Pretende analisar o postulado do pacta sunt servanda
da teoria geral dos contratos e sua aplicacdo nos contratos administrativos;
compreender a excecdo do contrato ndo cumprido (exceptio non adimpleti
contractus) nos contratos administrativos; analisar a caracteristica da comutatividade
peculiar aos contratos administrativos; e, destacar trés principios importantes na
relacdo contratual, quais sejam, o enriguecimento sem causa, 0 abuso de direito e a

boa-fé.



1 TEORIA GERAL DOS CONTRATOS

A Teoria Geral dos Contratos tem como objeto de estudo os negdcios
juridicos bilaterais ou plurilaterais, ou seja, aqueles que envolvem a declaracéo de
vontade de duas ou mais pessoas. O estudo da citada teoria, visa caracterizar o
contrato e verificar se o vinculo obrigacional gerado por ele decorre de disposi¢cao
legal, uma vez que o contrato é disciplinado, confirmado e garantido por lei.

Assim, o contrato é uma espécie do género negocio juridico que
pressupde o acordo de vontades entre as partes, em vista de produzir efeitos
juridicos.

Porém, ndo basta apenas o acordo de vontades para a producdo dos
efeitos juridicos de um contrato, como a aquisicdo, a modificacdo ou a extincao de
um direito. Faz-se necessario que o efeito visado pelas partes contratantes esteja
em conformidade com norma juridica, pois € ela que permite a pratica e garante a
eficacia do negdcio juridico.

O contrato possui os requisitos ou condicdes de validade que sdo comuns
a qualquer negocio juridico e sdo, basicamente, trés: agente capaz; objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; e, forma prescrita ou ndo defesa em lei.
Além desses, tem-se um requisito de ordem especial que é o acordo de vontades ou
consentimento reciproco. Esse acordo de vontades manifesta-se de forma livre, o
que caracteriza a autonomia da vontade, do direito privado.

Como ensina Venosa (2001, p. 328):

O contrato, assim como outros negoécios, constitui-se numa declaragcéo de
vontade destinada a produzir efeitos juridicos. O contrato, sem davida,
ocupa grande parte, e a mais importante, da vida negocial. [...] Nesse
sistema, pois, toda manifestacdo da vontade que procura um efeito juridico
deve, a principio, partir do exame geral do negdcio juridico. Destarte, antes
de o jurista examinar se o ato existe, vale e tem eficacia como contrato
(como compra e venda, doacdo, empréstimo, locacdo etc), devem ser
examinados os trés lados pelo prisma do negécio juridico. Se uma compra e
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venda, por exemplo, ndo vale como negdcio juridico, de nada adianta o
jurista investigar as disposi¢fes especificas desse contrato. Nesse sistema
prepondera o elemento vontade, elemento basico da defini¢éo.

A liberdade contratual permite que as partes celebrem contratos ja
previstos no ordenamento juridico ou que criem uma modalidade de contrato que
satisfaca suas necessidades. Sdo os chamados contratos tipicos e contratos
atipicos, respectivamente.

Porém, a autonomia da vontade nos contratos de direito privado encontra
limitacdo, em decorréncia do principio da Supremacia da Ordem Publica, inerente as
relacbes contratuais. Por esse principio a vontade das partes tem como limite os
termos da legislacdo pertinente a matéria, aos principios da moral e da ordem
publica; limita-se a autonomia dos contratantes em nome de um interesse maior, de
ordem publica, interesses essenciais ao Estado e a sociedade.

Além dos principios supra citados, Autonomia da Vontade e Supremacia
da Ordem Publica, temos ainda outros principios contratuais. Um deles € o principio
da Funcdo Social dos Contratos, que € novidade no Codigo Civil, previsto no artigo
421, in verbis: “A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da
funcao social do contrato”. Esse dispositivo atenua e reduz o alcance do principio da
autonomia contratual.

O Coaodigo Civil, afastando-se de um contexto individual, aderiu a
tendéncia da socialidade, prevalecendo o interesse publico sobre o privado. Dessa
forma, o principio da Funcédo Social do Contrato vem limitar a liberdade em contratar,
sendo gque essa somente poderd ser exercida em consonancia com os fins sociais
do contrato. A funcdo social surge, assim, como clausula geral, ou seja, como
formulacdo abstrata e genérica que da ao julgador liberdade para solucionar o caso

dependendo da situacdo em concreto.
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Dentro dos contratos de direito privado, na Teoria Geral dos Contratos,
temos ainda o principio da Obrigatoriedade (ou intangibilidade, ou forca vinculante),
de onde vem o velho axioma de que a avenca faz lei entre as partes, pacta sunt
servanda. Por esse principio, as estipulacbes feitas no contrato deverdo ser
fielmente cumpridas sob pena de execucao patrimonial contra o inadimplente. O ato
negocial, por ser uma norma juridica, constituindo lei entre as partes, € intangivel, a
menos que ambas as partes o rescindam voluntariamente ou haja a escusa por caso
fortuito ou for¢ca maior, prevista no artigo 393, paragrafo unico, do Cdédigo Civil, de tal
sorte que nao se podera alterar seu conteudo.

A regra geral é que o contrato soO vincula aqueles que dele participaram.
Seus efeitos ndo podem prejudicar nem aproveitar a terceiros. Tal regra caracteriza
o principio da Relatividade dos Efeitos dos Contratos, o qual ndo se aplica tao-
somente em relacéo as partes, mas também em relacéo ao objeto. O contrato sobre
bem que ndo pertence aos sujeitos nao atinge terceiros. Essa regra geral pode
também sofrer excecbes, como € no caso da estipulagdo em favor de terceiros
prevista nos artigos 436 a 438, do Caodigo Civil. Nesse sentido, conclui-se que o
contrato ndo produz efeito com relacdo a terceiros, a NAo ser nos casos previstos em
lei.

Outro principio importante nas relagdes contratuais é o da Boa-fé e da
Probidade. Esse principio serve como ponto de interpretacdo da vontade contratual.
Na interpretacdo do contrato, deve-se ter em conta o principio da boa-fé dos
contratantes, ou seja, devem ser examinadas as condicbes em que foi firmado o
contrato, o nivel soécio-cultural das partes envolvidas, o momento historico e
econdmico. Pode-se dizer que tal principio impde as partes que ajam de forma

correta antes, durante e depois do contrato. E o que diz o artigo 422 do Cédigo Civil:
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“Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em
sua execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

Além da funcéo na interpretacdo do contrato, apontam-se outras funcdes
para o principio da boa-fé. Trata-se de fonte de deveres laterais ou anexos. ISso
quer dizer que ha mais deveres do que os criados expressamente nas clausulas do
contrato. Além da execucéo da prestacao ou da entrega do bem, ha iniUmeros outros
deveres implicitos ao contrato, que decorrem do que se espera que sejam as
condutas das partes, como o dever de informar, o de garantir a idoneidade do bem
ou servico, o da clareza nas clausulas contratuais, dentre outros. Ressalte-se que a
boa-fé sera abordada adiante novamente, de forma mais detalhada.

Ainda tratando dos principios contratuais, temos o principio da Revisao
dos Contratos (ou da onerosidade excessiva), que vem permitir que 0s contratantes
recorram ao Poder Judiciario para revisar as clausulas contratuais, em determinadas
situacbes. Admite-se que a forca vinculante dos contratos seja contida pelo
magistrado em certas circunstancias excepcionais ou extraordinarias que
impossibilitem a previsdo de onerosidade excessiva no cumprimento da prestacao.
Aqui fala-se em clausula rebus sic stantibus ou teoria da imprevisao, que consiste na
possibilidade de revisdo dos contratos ja aperfeicoados, e que sera tratada em um
item especifico.

Ha de se ressaltar, também acerca da Teoria Geral dos Contratos, a
interpretacdo do contrato, que exerce funcéo objetiva e subjetiva, a0 mesmo tempo.
Além de analisar o ato negocial em si e suas clausulas, na interpretacdo do contrato
deve-se também examinar a intencao das partes contratantes. O nosso Caédigo Civil
de 2002 ndo tem nenhum capitulo que trate especificamente da interpretacdo dos

contratos, mas apresenta dispositivos ao longo de seu texto relativos a interpretacao.
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E o caso dos artigos 112, 113 e 114 (negécio juridico), 423 (contrato de ades&o) e
819 (contrato de fianca).

Existem, ainda, outros principios aplicaveis as relagdes contratuais de
direito privado, mas que ndo serdo abordados em face de sua irrelevancia no

momento.

1.1 Enriguecimento sem causa

“Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem,
sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores
monetarios.”

O artigo 884, supracitado, do Cadigo Civil, consagra o principio geral de
direito universal do enriqguecimento sem causa, ja aplicado ha muito tempo pela
jurisprudéncia, bem como em varios dispositivos da legislacdo especifica dos
contratos administrativos.

Esse dispositivo do Codigo Civil, assim como o principio geral do
enriguecimento sem causa, busca restabelecer o equilibrio entre dois patriménios,
onde um se enriqgueceu enquanto o outro se empobrecia, sem nenhuma causa
juridica que tornasse valida tal situacéo.

Na definicdo classica de Gomes (1972, p. 289):

Ha enriquecimento ilicito quando alguém, a expensas de outrem, obtém
vantagem patrimonial sem causa, isto é, sem que a tal vantagem se funde
em dispositivo de lei, ou nego6cio juridico anterior. SA0 necessarios 0s
seguintes elementos: a) o enriqguecimento de alguém; b) o empobrecimento
de outrem; c) o nexo de causalidade entre o0 enriquecimento e o
empobrecimento; e, d) a falta de causa justa.
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O Cadigo Civil ndo se limitou ao simples enunciado do artigo supracitado.
Todo o texto referente a parte de contratos € permeado por dispositivos que aplicam

0 principio do enriquecimento sem causa a hipéteses concretas.

1.2 Abuso de direito

O artigo 187, do Cddigo Civil, caracteriza, em obediéncia as regras morais
que constituem a esséncia do novo Cdédigo, inclusive para fins de responsabilidade
civil, a figura do abuso de direito.

O uso extrapolado de um poder, coisa ou direito, ou 0 uso além do
permitido pelas limitacfes juridicas, que venha a lesar alguém, caracteriza o abuso
de direito. A conduta é, aparentemente, um ato legal ou licito, mas esconde a
ilicitude no resultado, por atentado ao principio da boa-fé e aos bons costumes ou
por desvio da finalidade para a qual o direito foi estabelecido.

“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

Esse dispositivo do Codigo Civil, sem correspondéncia no Codigo anterior,
€ de extrema importancia. Por ele, o abuso de direito caracteriza o cometimento de
ato ilicito.

N&o é apenas a pratica de um ato com a efetiva intencédo de lesar o outro
ou a omissdo de um dever de agir. E, acima de tudo, o exercicio de um direito
baseando-se no abuso, na ma-fé, sem apoio na regra moral. Silvio de Salvo Venosa

(2001) denomina tal comportamento de “desvio finalistico do exercicio do direito”.
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1.3 Boa-fé nos contratos

O principio da boa-fé, na modalidade objetiva, é novidade trazida pelo
texto do Novo Cédigo Civil em seu artigo 422, como dito anteriormente.

Nas licbes de Venosa (2001, p. 341):

Coloquialmente, podemos afirmar que esse principio se estampa pelo dever
das partes de agir de forma correta antes, durante e depois do contrato, isso
porque, mesmo apOs o cumprimento de um contrato, podem sobrar-lhes
efeitos residuais.

Importa, pois, examinar o elemento subjetivo em cada contrato. A parte
contratante pode estar ja, de inicio, sem a intencdo de cumprir 0 contrato,
antes mesmo de sua elaboracéo. A vontade de descumprir pode ter surgido
ap6s o contrato. Pode ocorrer que a parte, posteriormente, veja-se em
situacdo de impossibilidade de cumprimento. Cabe ao juiz examinar em
cada caso se o descumprimento decorre de boa ou ma-fé. Ficam fora desse
exame o caso fortuito e a for¢ca maior, que sdo examinados previamente, no
raciocinio do julgador, e incidentalmente podem ter reflexos no
descumprimento do contrato.

Faz-se necessario, aqui, distinguir boa-fé subjetiva de boa-fé objetiva. A
boa-fé subjetiva diz respeito ao estado psicolégico do sujeito, no qual ele
desconhece vicios ou impedimentos de certa situacdo juridica na qual esta inserido.
A boa-fé, na modalidade subjetiva, ja vem prevista na legislacéo civil desde o Codigo
de 1916, e se refere a intencdo do sujeito, ao conhecimento ou desconhecimento de
detalhes da relagdo juridica ou situacao.

Ja a boa-fé objetiva ndo estéa relacionada a subjetividade das partes ou do
agente, mas sim a um padrédo genérico de conduta. Nao significa fazer uma analise
do psicolégico, da intencdo da parte para concluir se ela sabia ou ndo da existéncia
de determinado vicio ou impedimento. Recorrer ao principio da boa-fé objetiva
significa buscar, em certo contexto social, qual é o padrdo de conduta do homem

correto, leal, honesto, probo.
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O principio da boa-fé objetiva determina que este padrdo médio de ética,
de probidade, seja o padrdo de comportamento a ser seguido nas relagdes juridicas,
nas condutas dos contratantes em si.

Como dito anteriormente, o principio da boa-fé objetiva é fonte dos
deveres chamados laterais ou anexos, que sdo aqueles deveres que vao além dos
criados expressamente nas clausulas de um contrato, tendo em vista a
complexidade de uma relacdo obrigacional. Esses deveres decorrem do que se
espera que sejam as condutas das partes.

O principio da boa-fé possui, ainda, outras funcdes no que se refere as
relacbes contratuais, servindo como regra de interpretacdo e de integracdo dos

contratos.

1.4 Revisao dos contratos e teoria da imprevisao

Art. 478. Nos contratos de execuc¢do continuada ou diferida, se a prestagéo
de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da
sentenca que a decretar retroagirdo a data da citacao.

O dispositivo transcrito acima, determina a aplicacdo do chamado justo
corretivo aos contratos em que fique configurada a onerosidade excessiva para uma
das partes contratantes, levando-se em consideracdo a ocorréncia de fatos
imprevisiveis e extraordinarios, justificando a resolucdo do contrato ou a modificacao
equitativa de suas condicfes originarias.

Além desse dispositivo, o Cddigo Civil também consagra a possibilidade
de resolucdo do contrato por onerosidade excessiva nos artigos 479 e 480, o que &

significativa inovacao.
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Mesmo nao tendo sido tratada no Cadigo de 1916, a teoria da imprevisao
ja havia surgido e vinha se desenvolvendo a partir da jurisprudéncia. Prova disso é a
existéncia de varios julgados que decidem de acordo com o que prevé o Cédigo Civil
atual. E o caso do REsp n° 177018/MG, da 62 Turma do Superior Tribunal de
Justica, que teve como relator o Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, tratando de acéo
revisional de aluguel e onde aplicou-se a Teoria da Imprevisao:

RESP - CIVIL - LOCACAO - REVISIONAL - ACORDO DAS PARTES - O
principio - "pacta sunt servanda" - deve ser interpretado de acordo com a
realidade socio-econdmica. A interpretacdo literal da lei cede espaco a
realizacdo do justo. O magistrado deve ser o critico da lei e do fato social. A
clausula "rebus sic stantibus" cumpre ser considerada para o pre¢co nao
acarretar prejuizo para um dos contratantes. A lei de locacéo fixou prazo
para a revisdo do valor do aluguel. Todavia, se o periodo, mercé da
instabilidade econdmica, provocar dano a uma das partes, deve ser
desconsiderado. No caso dos autos, restara comprovado que o Ultimo
reajuste do preco ficara bem abaixo do valor real. Cabivel, por isso, revisa-lo
judicialmente. (DJ 21.09.1998 p. 250.)

Também no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, a 12
Turma Civel, no acordao n° 80794 de 1995, de relatoria do Desembargador Valter
Xavier, analisando recurso de apelacdo que versava sobre contrato de compra e

venda de imovel, se manifestou pela aplicacéo da Teoria da Imprevisao:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. COMPRA E VENDA. DISTRATO. ARRAS.
ARREPENDIMENTO. CLAUSULAS CONTRATUAIS. INTERPRETACAO
TEORIA DA IMPREVISAO. INEPCIA DA INICIAL. 1. Estipuladas as
hipéteses especificas em que seria presumida a ocorréncia do
arrependimento, apenas nos casos expressamente convencionados é que
se poderia presumir, juris tantum, existente o motivo autorizador da
incidéncia da lei de arras. 2. As clausulas ndo surgem do nada, ndo surgem
por obra e graga do acaso. Ingressam nos contratos em virtude da vontade
motivada das partes. Ha, sempre, uma reciprocidade, uma justificativa
juridicamente aceitavel para a sua existéncia. Aquilo que os contratantes
efetivamente buscavam n&o pode ser desprezado em prol de uma
intrepretacao literal das disposicées langcadas no papel. H4 de se indagar os
fins a que se destinavam as liberalidades suspeitas em favor de um ou de
outro dos contratantes. Desse modo, um distrato ndo pode comparecer
totalmente divorciado do contrato que |he deu causa. 3. A teoria da
imprevisdo se alicerca na existéncia de eventos extraordinarios e
imprevisiveis, a tornar impossivel ou demasiado oneroso o cumprimento do
avengado por uma das partes. Todavia, embora previsivel a escalada
inflacionaria e a ineficiéncia do seu combate pela Administracdo, acreditar
no governo e no Estado é obrigacdo do cidaddo, que entende que a
civilizacdo ndo prescinde da vida em sociedade. A trindade estatal impde
coeréncia e harmonia de seus entes em relacdo aos jurisdicionados. Assim,
embora previsivel a irresponsabilidade de alguns governantes,
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especialmente nas promessas e garantias de proporcionar dias melhores a
todos, é licito ao cidadao confiar que os atuais encarregados da conducao
dos negdcios publicos constituem uma excecao a essa regra. Ndo é moral e
nem licito que se imponham ou se permita a imposicao de sancdes e perdas
aqueles que no Estado harmdnico confiaram. 4. Se a inicial tem pedido e
causa de pedir, se da narracdo dos fatos decorre, logicamente, a concluséo;
se a pretensao é juridicamente possivel e nem ha incompatibilidade entre os
pedidos deduzidos, inexiste inépcia da inicial. Inteligéncia do artigo 295,
paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil. (DJU 06.12.1995 p.18.550.)

A regra geral é que o contrato, uma vez firmado e concluido, seja
intangivel. Tal regra decorre do principio da pacta sunt servada (ou intangibilidade,
ou forca vinculante), segundo o qual o contrato faz lei entre as partes. Como dito
anteriormente, por esse principio, as estipulacées feitas no contrato devem ser
fielmente cumpridas. O ato negocial é intangivel, a menos que ambas as partes o
rescindam voluntariamente ou que haja a escusa por caso fortuito ou for¢ca maior.

No entanto, o contrato, em sua nova concepg¢ao, requer uma atenuacao
do principio geral, admitindo certas excecdes. Vale ressaltar que tais exce¢des ndo
compreendem, no ambito do direito privado, a alteracéo contratual feita por uma das
partes unilateralmente.

Admite-se a alteracdo do pactuado, diante da vontade de ambas as
partes contratantes, conjuntamente, dentro dos limites de sua autonomia. Tal reviséo
podera ter como objetivo o esclarecimento, a interpretacdo, a integracdo ou, até
mesmo, a substituicdo de clausulas do contrato.

Da mesma forma, podem as partes contratantes resolvé-lo, que é uma
das formas de extingao dos contratos.

Existe, ainda, a possibilidade de intervencao judicial para revisao das
condi¢cdes contratuais. Essa revisdo poderd ocorrer em casos de enriquecimento
sem causa ou de abuso de direito, por exemplo. Nessas situagdes, a vontade de
uma das partes é substituida pela sentenca judicial.

Venosa (2001, p. 413) ensina:
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A possibilidade de intervencdo judicial no contrato ocorrera quando um
elemento surpresa, uma circunstancia nova, surja no curso do contrato,
colocando em situacdo de extrema dificuldade um dos contratantes, isto é,
ocasionando uma excessiva onerosidade em sua prestacdo. Nem sempre
essa onerosidade equivalera a um excessivo beneficio em prol do credor.
Razdes de ordem préatica, de adequacdo social, fim dltimo do direito,
aconselham que o contrato nessas condi¢cdes excepcionais seja resolvido,
ou conduzido a niveis suportaveis de cumprimento para o devedor.

Deve-se lembrar que o que justifica a revisao judicial de um contrato € a
imprevisdo, uma situacdo que venha a surgir e que nado era possivel prevé-la.
Fatores externos e dificuldades perfeitamente previsiveis nao justificam a revisdo do
contrato, pois acabaria acarretando em violacédo ao principio da obrigatoriedade dos
contratos.

Ainda nas palavras de Venosa (2001, p. 414):

Muitas teorias procuram explicar o fendmeno, todas formando um complexo
doutrindrio. Para uns, fundamenta-se na pressuposi¢cdo: os fendbmenos
sociais posicionam-se dentro das situaces em que 0s contratos foram
ultimados. A vontade contratual, em sintese, nao pressupds o
acontecimento inesperado que desequilibrou o contrato. Outros entendem
gue todo contrato possui uma condi¢do implicita de permanéncia de uma
realidade, cuja modificagdo substancial autoriza a supresséo dos efeitos por
ela causados. Sdo explicagbes subjetivas da teoria da excessiva
onerosidade.

Outras correntes partem para explicacdes objetivas. Pelo principio da
reciprocidade ou equivaléncia das condi¢des, nos contratos bilaterais, ou
unilaterais onerosos, deve existir certo equilibrio nas prestacdes dos
contratantes, desde o momento da estipulagcdo até o momento de seu
cumprimento. Se um fator externo rompe esse equilibrio, estard autorizada
a intervencédo. Para outros, como o contrato desempenha uma fun¢éo social
e econOmica, o desequilibrio da sociedade e da economia autorizam a
revisdo.

Fala-se em clausula rebus sic stantibus, que é um instituto que tem
registro desde o Cédigo de Hammurabi, que admitia a imprevisdo nas colheitas. Por
essa clausula as partes estipulam que o cumprimento do que foi contratado se
subordina a ndo modificacdo futura de pressupostos e circunstancias que deram
ensejo ao pactuado. Costuma-se traduzir a expressao rebus sic stantibus como
“enquanto as coisas ficarem no estado em que estao”.

Pode-se afirmar que ndo é qualquer situacdo que enseja e possibilita a

revisdo, nem € qualquer contrato que € passivel de revisao.
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Para que seja possivel a revisdo do contrato, é necessario o cumprimento
de certos requisitos. O primeiro deles é a ocorréncia de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, que devem ser genéricos, atingindo uma parte da
sociedade e nao apenas uma das partes contratantes, em carater particular,
subjetivo. Deste requisito, se afasta o risco assumido no contrato. Ele ndo pode ser
considerado como acontecimento extraordinario, uma vez que as partes sabiam que
poderia vir a ocorrer.

Além de extraordinario e imprevisivel, o acontecimento deve influenciar de
forma direta no objeto do contrato, aumentando o esforco do obrigado. Deve incidir
sobre a prestacédo, de forma que a torne excessivamente onerosa para o devedor.

Dessa forma, se o fato ndo for imprevisto e imprevisivel para as partes
contratantes, ndo sera cabivel a aplicacéo da clausula de revisao.

Para que seja reconhecida a teoria da imprevisao e operada a revisdo do
contratado, o devedor que teve sua prestacdo onerada deve ingressar com uma
acao judicial. Tal acado pode ter como objetivo a resolucdo do contrato, com sua
conseqguente extin¢cdo, ou 0 seu ajuste, com a reducdo da prestacdo de forma que
atinja um limite aceitavel, dentro das circunstancias.

Portanto, o juiz deve buscar a solucdo mais adequada para cada caso
concreto, considerando a natureza do instituto e os interesses das partes de modo

gue nenhuma acabe prejudicada.
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2 CONTRATOS DA ADMINISTRACAO

O Estado nao dispde de todos os recursos materiais e humanos que sao
necessarios para a execucdo de sua funcdo. Dessa forma, precisa recorrer ao
particular para adquirir bens que necessite e ndo possua ou para solicitar 0s servicos
do particular, para compras, prestacéo de servicos, concessao de servigcos publicos,
alienacéo de bens, etc. Para tanto, o Estado celebra contratos com o particular.

Tem-se um contrato sempre que a Administracdo Publica firmar
COompromissos com terceiros.

Como dito no capitulo anterior, contrato € todo acordo de vontades
firmado pelas partes, criando entre elas direitos e obrigacdes reciprocas. Trata-se de
uma relacéo criada de forma consensual, ou seja, por vontade livre das partes.

Quando uma das partes da relacdo contratual for a Administracéo Publica,
ter-se-a um contrato da Administracao.

Conforme ensina Carvalho Filho (2005, p. 147):

Toda vez que o Estado-Administragdo firma compromissos reciprocos com
terceiros, celebra um contrato. S&o esses contratos que se convencionou
denominar de contratos da Administracdo, caracterizados pelo fato de
gue a Administracdo Publica figura num dos pélos da relacdo contratual.
Nota-se que a expressado tem sentido amplo e visa a alcancar todos os
ajustes bilaterais firmados pela Administracdo (DI PIETRO apud
CARVALHO FILHO, p. 147). Desse modo, a nog¢do corresponde a um
género.

A Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, que institui normas para contratos
da Administracdo Publica, define contrato no paragrafo Unico de seu artigo 2°, in
verbis:

Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e
qgualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica e
particulares, em que haja um acordo de vontade para a formacao de vinculo
e a estipulacdo de obrigacdes reciprocas, seja qual for a denominacéo
utilizada.
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Portanto, a referida lei abrange todos os contratos celebrados pela
Administracdo Publica, nela disciplinados sob a denominacdo de contratos
administrativos.

Dentro dos contratos que a Administracdo pode celebrar, existe uma
divisdo doutrinaria em duas espécies: os chamados contratos privados da
Administracdo e os contratos administrativos propriamente ditos.

A primeira espécie, a dos contratos privados da Administracdo, abrange
0s contratos regidos pelo direito privado, mas que sédo utilizados pela Administracao
Plblica. Sdo os contratos celebrados, para a consecucéao de suas finalidades, com
particulares, sob a égide, predominantemente, do direito privado, civil ou comercial,
como se a Administracdo Publica fosse um sujeito comum, despojada de suas
prerrogativas e privilégios, embora sujeita a certas formalidades e limitacdes, que
sempre marcam a presenca do poder publico na relacéo juridica. A Administracéo
nivela-se ao particular, numa relacado de horizontalidade, apesar de sua posicao ser
tratada com observancia aos principios de direito publico. Varios sdo os exemplos
dessa espécie de contratos da Administracdo como locacdo, compra e venda,
seguros, etc.

Ja a segunda espécie trata-se dos contratos administrativos propriamente
ditos, disciplinados especificamente no ambito da Administracdo Publica, que nao
encontram paralelo no campo privado. S&o os contratos que a Administracdo Publica
faz sob a égide de direito publico, em regime juridico especial, de direito
administrativo, e que é caracterizado pelo pleno uso de suas prerrogativas de
potestade publica. Sdo exemplos dessa espécie os contratos de obra publica, os de
concessao de servico publico, etc. Nos contratos administrativos propriamente ditos,

muito freqientemente ao contratado somente resta o direito de dizer sim ou néao,
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sem nenhuma possibilidade de negociar as suas condicdes. Alids, essas condi¢cdes
ja vém impressas e uniformes.

A diferenca basica entre um e outro é a aplicacdo do regime juridico, visto
que o aplicado aos contratos administrativos propriamente ditos € o regime juridico-
administrativo. Ja& os contratos privados da Administracdo, tém regime especial que
utiliza as regras do direito privado e do direito publico.

Ainda que os principios das duas espécies de contratos da Administracao
sejam 0s mesmos, as regras aplicaveis aos contratos privados da Administracdo néo
sdo as mesmas aplicaveis aos contratos administrativos propriamente ditos.

Ambas as espécies de contratos sdo abrangidas pela definicdo genérica
do paragrafo unico do artigo 2° da Lei n° 8.666/93.

Di Pietro (2000) entende que os contratos da Administracdo (expressao
ampla - género) compreendem os contratos celebrados pela Administracdo Publica,
seja sob o regime de direito publico, seja sob regime de direito privado. Ja os
contratos administrativos sdo ajustes que a Administracdo Publica celebra com
pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para consecucao de fins publicos,
de acordo com o regime juridico de direito publico.

Outros autores entendem que de um lado existem o0s contratos
administrativos e de outro os contratos da Administracdo Publica regidos
basicamente pelo direito privado. No entanto, para eles, ndo ha que se falar em
contratos privados da Administracdo Publica, visto que estes ndo existem, alegando
sim a existéncia de contratos da Administracdo Publica regidos com mais
intensidade por regras de direito privado.

A propria Lei n° 8.666/93, que rege os contratos da Administracédo, define

a existéncia de prerrogativas.
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O fato do regime ser de direito publico no contrato administrativo, exclui
outro tipo de regime, sendo determinado pela lei que se aplique normas de direito
privado apenas em carater supletivo, mas jamais deixando de observar os principios
gerais do direito administrativo que tutelam as atividades da Administracao Publica.

O mesmo nao ocorre com 0s contratos privados da Administracao, onde a
incidéncia das regras de direito privado ndo exclui a aplicacdo das regras de direito
publico. O que ocorre nestes contratos € a predominancia do direito privado,
devendo as suas normas conviver e observar a incidéncia dos principios e normas
de direito publico impostos pela lei.

Em ambas as espécies de contratos da Administracdo, o Estado ndo goza
de ampla autonomia de vontade. A Administracdo Publica, por sua propria natureza
e objetivos, se sujeita a uma série de exigéncias de ordem publica, que acabam
limitando a sua manifestacdo de vontade. Em se tratando de contratos em que a
Administracdo Publica participa, a sua vontade se limita e se vincula a regras
especiais em funcdo da sua finalidade de persecucdo do interesse publico. Prova
disso sao as restricbes a que ela se sujeita no que diz respeito a exigéncias e formas
de contratar.

Além das exigéncias especiais, decorrentes do regime juridico préprio e
peculiar dos contratos da Administracdo, estes, ainda, sdo regidos pelos preceitos
gerais dos atos administrativos no que se refere, mais especificamente aos seus
requisitos ou elementos essenciais (competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto).

Cada espécie de contratos da Administracdo possui suas peculiaridades.
A principal delas é o regime juridico a ser aplicado. Embora sejam regidos por
regimes juridicos diversos, nem sempre é facil distinguir os contratos privados da

Administracéo e os contratos administrativos propriamente ditos.
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Cabe ao intérprete, em caso concreto, diferenciar e escolher as
disposicbes aplicaveis, se de direito privado ou de direito publico. Essa tarefa nem

sempre sera facil, tendo em vista a interpenetracado de normas.
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3 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Nos contratos firmados entre a Administracao Publica e o particular, cabe
a este a deciséo de aceitar ou ndo a pactuacao. Em caso de néo aceitacéo por parte
do particular, ndo existe contrato. O particular deve decidir se ir4 se submeter ou ndo
ao contrato com a Administracao.

Dessa forma, tem-se a autonomia da vontade do particular como uma das
caracteristicas do contrato administrativo, podendo o particular aceitar ou ndo a
criacao do vinculo com a Administracédo Publica, sendo que ndo podera ser obrigado
a fazé-lo.

O contrato depende do acordo entre as partes e, portanto, tem como um
de seus fundamentos o principio da autonomia da vontade, uma vez que o particular
pode decidir por contratar ou ndo com a Administracao Publica.

Ja a Administracédo tem sua liberdade contratual, de certa forma, limitada,
visto que o administrador publico ndo administra bens e interesses proprios, mas sim
bens e interesses publicos.

Dessa forma, o contratado fica em posicdo de inferioridade na relacao
juridica com o poder publico, pois esta representando apenas um interesse
particular. A Administracédo Publica cabe um poder de supremacia, que se justifica
por esta representar, no contrato, o proprio interesse coletivo.

Nenhum contrato de direito publico se constitui sem o0 muatuo
consentimento das partes, pouco importando que as clausulas do contrato ja

estejam pré-redigidas unilateralmente ou fixadas por lei.
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O particular, em qualquer hip6tese de contrato com a Administracdo, é
livre para formar o vinculo. Porém, se optar por contratar ndo tera tal liberdade no
tocante as clausulas, que devera aderir quando do edital, etc.

Pode-se dizer, entdo, que o contrato administrativo consiste em um
contrato celebrado entre a Administracdo Publica e terceiros, resultante de um
acordo de vontades, que tem por objetivo estabelecer uma relacéo juridica entre as
partes contratantes, cuja finalidade principal € a persecucéo do interesse coletivo e
do proprio Estado.

Hely Lopes Meirelles (2001) vé o contrato administrativo como 0 ajuste
firmado com particular ou outra entidade administrativa, pela Administracao Publica,
para a consecucdo de objetivos de interesse publico, sob condicbes estabelecidas
por ela mesma.

A doutrina apresenta varios conceitos para contrato administrativo. Nas

palavras de Carvalho Filho (2005, p. 148):

De forma simples, porém, pode-se conceituar o contrato administrativo
como o ajuste firmado entre a Administracdo Publica e um particular,
regulado basicamente pelo direito publico, e tendo por objeto uma
atividade que, de alguma forma, traduza interesse publico.

A caracteristica mais marcante dos contratos administrativos € a presenca
das chamadas clausulas exorbitantes, que dao a Administracdo a possibilidade de
alteracOes e rescisao unilateral, independente de intervencao judicial.

Apesar da Administracdo Publica se encontrar, em tese, em posicédo de
superioridade ao particular, a utilizacdo da supremacia do interesse publico reside na
busca de interesses que ndo dizem respeito a pessoa juridica enquanto tal, mas sim
no real interesse da coletividade. Ou, em outras palavras, para a viabilizacdo dos
interesses que dizem respeito a coletividade, e ndo enderecado a este ou aquele

administrado.
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Sendo assim, ndo resta duvida de que as clausulas exorbitantes séo
marcas registradas do contrato administrativo, mas caso elas desrespeitem o0s
principios gerais da Administracado Publica, constantes no artigo 37 da Constituicao
Federal, e de direito, poderdo ser questionadas judicialmente e até mesmo
administrativamente, pois o interesse publico ndo possui a forca de anular as
garantias individuais do particular. Este ndo € o espirito das clausulas exorbitantes,
que deverdo ser postas no pacto para proteger o interesse publico de qualquer
manobra ou impontualidade do mau prestador do servi¢co ou contratado.

Nesse contexto, os principios de Direito Publico que deverdo ser
verificados na relacédo contratual sdo, dentre outros, os contidos no caput do artigo
37 da Constituicdo Federal (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia), além dos estipulados pelo artigo 3° da lei n® 8666/93, que, mesmo
dirigidos para a licitacdo, necessariamente devem ser respeitados quando da
celebracdo das clausulas e condicbes do contrato. S&o eles: probidade
administrativa e vinculacdo ao instrumento convocatoério, dentre 0s outros principios
que ja sédo impostos pelo aludido artigo 37 da Carta Magna. Estes ndo sao os Unicos
principios, devendo os demais, aplicaveis em especial ao direito publico, serem
respeitados na relacdo contratual em que a Administracdo Publica figure como uma
das partes.

Além dos principios, 0s contratos administrativos sdo regulados,
basicamente, pela ja citada Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, conhecida como o
Estatuto dos Contratos e Licitacdes Publicas.

Ressalta-se que outras leis foram promulgadas por Estados e Municipios
regulando a matéria com regras de carater especifico e, portanto, s6 valem para

seus respectivos territorios.
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3.1 Regime juridico dos contratos administrativos

A Administracado Publica, como parte de um contrato, pode se submeter
tanto ao regime juridico de direito publico como ao regime juridico de direito privado,
ressaltando que neste ultimo caso, apesar do contrato ser regido por regras de
direito privado, ndo podera deixar de observar e respeitar os principios gerais do
direito administrativo.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2000), a opcao pelo regime
a ser adotado, via de regra, vem expressa na Constituicdo Federal ou em Lei. A
Administracdo Publica ndo pode simplesmente optar por um regime juridico que néo
0 autorizado por lei ou pela Constituicao.

Como exemplo de regime juridico determinado pela Constituicdo Federal
pode-se citar o artigo 173, 819, inciso I, in verbis:

Art. 173. (...) 81°A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica,
da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
atividade econbmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacao de servicos, disponde sobre:

I-(..)

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
guanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarias.

Isto quer dizer que a Administracdo Publica, empresas publicas e
sociedades de economia mista, ndo resta outra opcado sendo a estabelecida pela
Constituicao.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2000) diz que, embora a Administracao
empregue alguns preceitos do direito privado, ndo fica integralmente submissa a ele,
justamente por ndo poder abrir mao de determinados privilégios para permitir que

possa atingir sua finalidade de preservar o interesse publico.
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Alguns autores alegam que todos o0s contratos em que a Administracao
Plblica é parte, sdo regidos pelo regime juridico de direito publico, discordando,
assim, do entendimento da autora supracitada.

Para atingir seus fins, a atividade administrativa se submete a um
conjunto de regras e principios que formam o chamado regime juridico-
administrativo. Sao regras e principios juridicos especificos para a Administracao
Pdblica, que ndo incidem nas relacfes privadas, tendo em vista que a Administracao
€ dotada de certas prerrogativas especificas

As prerrogativas da Administracdo Publica se justificam, especialmente,
pelos principios da supremacia do interesse publico sobre o privado e da
indisponibilidade do interesse publico pela Administracao.

O principio da supremacia do interesse publico, além de orientar o
legislador no processo de elaboracdo das normas juridicas de direito publico, dirige-
se principalmente a Administracdo Publica, em sua funcdo de aplicar a lei no
exercicio de sua atividade administrativa. Este principio expressa a superioridade do
interesse da coletividade em relacdo ao interesse do particular. E deste principio que
surge a posicao privilegiada de orgaos e entidades da Administracdo Publica, que
representam o interesse publico.

Diferentemente do que ocorre nas relacbes de direito privado, entre
particulares, onde existe igualdade entre as partes gerando uma relacdo de forma
horizontal, nas relacdes entre particular e a Administracdo, esta ocupa posicao de
supremacia, caracterizando a verticalidade tipica das relacgbes em que a

Administracéo Publica é parte.
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A posicdo de supremacia da Administracao faz com que o poder publico
possa, por ato unilateral, constituir obrigacdes aos contratados e modificar a relacao
ja pactuada, desde que respeitado o ordenamento juridico.

O regime juridico dos contratos administrativos € o ponto que os distingue
dos contratos de direito privado. Nos contratos privados € a vontade juridicamente
igual das partes que o define. O mesmo ndo ocorre nos contratos administrativos,
onde apesar do particular ter a liberdade para decidir se ira ou ndo contratar, ele nao
se encontra no mesmo patamar que a Administracdo, devido as prerrogativas que o
poder publico tem, justamente o que atribui a este posicdo de superioridade em
relacdo a outra parte.

Dessa forma, o regime juridico dos contratos administrativos se diferencia
do regime de direito privado em razdo das prerrogativas conferidas a Administracao
e da limitacdo da liberdade que ela possui no momento da contratacdo, ja que o
interesse geral impde limites a atividade administrativa.

Esse regime juridico dos contratos administrativos advém do regime
juridico-administrativo.

Apesar de existir regime juridico especifico a ser aplicado aos contratos
administrativos, serdo aplicados de forma supletiva os principios e as regras de
direito privado, da teoria geral dos contratos, quando ndao houver solucdo advinda
dos principios e regras de direito publico e desde que ndo haja divergéncia com o
regime de direito pablico. E o que determina o caput do artigo 54, da Lei n° 8.666/93,

in verbis:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas
suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, apicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposicdes
de direito privado.
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3.2 Prerrogativas da Administracéo Publica

Como tratado no item anterior, a Administragcdo se encontra em posi¢cao
privilegiada nos contratos administrativos, conferindo a ela certas prerrogativas.

As prerrogativas da Administracdo Publica sédo usualmente chamadas de
“clausulas exorbitantes”, ou “clausulas derrogatorias” do direito comum, e
encontram-se, de forma explicita ou implicita, em todos os contratos administrativos.

Sao chamadas de exorbitantes porque vao além dos limites do direito
privado, saem da Orbita do direito privado. E de derrogatérias por anularem,
substituirem preceitos legais.

Como o Estado visa a realizacdo do interesse publico, ele deve colocar
imposicdes legais como normas obrigatdrias no contrato celebrado com o particular.

Isso ndo quer dizer que o Estado ira impor ao particular determinadas
clausulas e condicdes que gerem obrigacbes que acabem com o proprio direito
fundamental do particular. O objetivo do contrato ndo é prejudicar o particular, a
parte mais fraca da relacdo juridica, mas sim proteger o interesse publico, da
coletividade.

Acontece que o0s contratos administrativos, pela presenca da
Administracdo Publica, sdo marcados pela possibilidade juridica de imposicao
unilateral da vontade superior, ou seja, do poder do Estado a favor do interesse
publico, sem cometer atos que caracterizem abuso de poder ao contrair relacédo
juridica com particulares.

A0 mesmo tempo que possui prerrogativas, existem restricdes, sujeicdoes
a que a Administracdo Publica deve se submeter, sob pena de nulidade do seu ato

ou mesmo de responsabilizacdo do agente, autoridade.
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Portanto, assim como existem prerrogativas que colocam a Administracao
Plblica em posicédo privilegiada em relagcdo ao particular, também existem as
restricbes a que ela deve se submeter e que limitam suas atividades a sua finalidade
e aos seus principios. Vale lembrar que a néo observancia a tais restricdes
caracteriza o desvio de poder.

Meirelles (2001, p. 178) explica a razédo da existéncia dessas clausulas:

Clausulas exorbitantes sao, pois, as que excedem do Direito Comum para
consignar uma vantagem ou uma restricdo a Administracdo ou ao
contratado. As clausulas exorbitantes ndo seriam licitas num contrato
privado, porque desigualariam as partes na execucdo do avencado, mas
sdo absolutamente validas no contrato administrativo, uma vez que
decorrem da lei ou dos principios que regem a atividade administrativa e
visam a estabelecer prerrogativas em favor de uma das partes, para o
perfeito atendimento do interesse publico, que se sobrepde sempre aos
interesses particulares.

Dessa forma, a presenca de clausulas exorbitantes é uma caracteristica
marcante e que diferenciam os contratos administrativos dos contratos privados.

Ainda nas licbes de Meirelles (2001, p. 178):

As clausulas exorbitantes podem consignar as mais diversas prerrogativas,
no interesse do servico publico, tais como a ocupacao do dominio publico, o
poder de promover desapropriacdo e a atribuicdo de arrecadar tributos,
concedidos ao particular contratado para a cabal execuc¢do do contrato.
Todavia, as principais sdo as que se exteriorizam na possibilidade de
alteracdo e rescisdo unilateral do contrato; no equilibrio econémico e
financeiro; na revisdo de precos e tarifas; na inoponibilidade da
excecdo de contrato ndo cumprido; no controle do contrato e na
aplicacéo de penalidades contratuais pela Administragéo.

As prerrogativas da Administracdo Publica, no direito administrativo,

encontram-se elencadas, basicamente, no artigo 58 da Lei n° 8.666/93.

3.3 Alteragédo nos contratos administrativos

A Lei n° 8.666/93 enumera as hipoteses de alteragdo nos contratos

administrativos em todo o artigo 65. O caput do referido artigo deixa claro que a
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Administracdo podera fazer alteracdes em seus contratos, apresentando as “devidas
justificativas” para tanto.

As alteracbes nos contratos administrativos devem ser feitas por ato
administrativo vinculado aos motivos que as determinaram.

Justen Filho (2000, p. 394) comenta:

Como principio geral, ndo se admite que a modificacdo do contrato, ainda
gue por mutuo acordo entre as partes, importe alteracéo radical ou acarrete
frustracdo aos principios da obrigatoriedade da licitagdo e isonomia. Se a
modificacdo configurar-se como uma forma de puni¢cdo ao contratado, para
agravar ou tornar mais onerosas as condicfes de execucédo, havera desvio
de finalidade. A Administracdo pode tornar mais graves as condicdes de
execucdo, desde que isso represente beneficios para o interesse publico;
ndo pode tornar mais severas as condicBes de execugdo apenas (ou
precipuamente) para prejudicar ou punir o contratado.

A mutabilidade por vontade unilateral da Administracdo Publica é a mais
notavel e singular caracteristica dos contratos da Administracdo, sendo sua
disciplina uma norma geral de competéncia privativa da Unido, nos termos do artigo
22, XXVII, da Constituicdo Federal.

A alteracdo unilateral s6é podera recair sobre as clausulas que dizem
respeito ao valor contratual ou naquelas acerca do objeto para melhor adequé-las
aos seus objetivos, sempre visando 0 interesse publico. Ressalta-se que a
Administracdo ndo podera impor alteracdo como e quando quiser. Um contrato so
podera ser modificado nos casos citados e sempre com suas respectivas
justificativas, demonstrando a necessidade de alteragéo.

Deve-se avaliar a existéncia dos motivos que levam a Administracdo a
invocar as clausulas exorbitantes como forma de legitimar a alteracdo unilateral, ou
até mesmo a rescisdo, do contrato. Nado basta que a Administracdo alegue o
interesse publico para tornar legitima a sua decisdo unilateral. Isso porque o
Principio da Supremacia do Interesse Publico ndo pode servir como cobertura da

atuacao administrativa, que, em desequilibrio entre a interpretacdo administrativa e
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o efetivo interesse da coletividade, conflite com a propria legalidade. E preciso
sempre que se constate e valorize os reais motivos que levam a Administracao a
exercer as suas prerrogativas contratuais extravagantes, sob pena de cometimento
de ato ilegal e nada razoavel.

Para tanto, é imprescindivel que se verifique se a finalidade publica esta
sendo preservada, ou se a decisdo unilateral estd sendo tomada por interesse do
administrador publico, que nao se confunde com o real interesse da coletividade.

A Administracdo deve atuar sempre em conformidade com os ditames
legais, visando a consecucao da sua finalidade.

Dessa forma, existem limites para a decisédo unilateral da Administracéo,
assim como para qualquer ato discricionario, com o0 objetivo de evitar excessos.
Devem sempre estar presentes 0os motivos e a legalidade que norteiam a
Administracdo Publica, para que ndo se cometa ato abusivo com excesso de poder
ou até mesmo contrario ao interesse publico.

Existem também as alteragcdes que, embora admitidas, s6 poderédo ser
validamente introduzidas no contrato se contarem com 0 consenso das partes
contratantes. O inciso Il do artigo 65, da lei n® 8.666/93, estabelece em suas alineas
quatro situacdes de alteracdes que s6 podem resultar de consenso, vedando, assim,
a sua imposicao por ato unilateral da Administracdo, quais sejam: a) substituicdo
das garantias relacionadas com a execucao do contrato; b) modificacdo do regime
de execucdo do objeto contratado, desde que haja se demonstrado a
inaplicabilidade dos termos contratuais originalmente avencados; ¢) modificacdo da
forma de pagamento, desde que para atender circunstancias posteriores a
celebracdo do contrato, mantendo-se o valor original atualizado e vedada a

antecipacdo de pagamentos a que ndo corresponda o fornecimento de bens ou
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execucao de obra ou servico; d) o rompimento do equilibrio da equacdo econdmico-
financeira do contrato, estabelecida quando do inicio da avenca.

Neste ultimo caso, de rompimento do equilibrio econémico-financeiro, o
que autoriza a alteracado pode decorrer tanto de fato imprevisivel (onde fala-se na
teoria da imprevisdo que sera abordada logo mais adiante), quanto de fato previsivel
mas de efeitos incalculaveis, podendo tais fatos corresponderem tanto a eventos da
natureza ou do Estado, desde que sejam suficientes para impedir ou atrasar a
execucdo do contrato. Assim, 0 atraso ou impedimento suportaveis ndo geram
direito a revisdo do avencado, uma vez que seriam inerentes a todo contrato.

Isso ndo quer dizer que as alteracbes consensuais se limitam a essas
situacOes definidas no inciso Il. As partes contratantes tém a liberdade para
introduzir no contrato qualquer alteracdo que resulte de consenso, desde que
observados os limites legais. O referido inciso nos faz concluir apenas que nas
situacbes ali relacionadas nao pode haver alteracdo por ato unilateral da
Administracao.

Quando se fala na ocorréncia de fato imprevisivel que autoriza a
alteracdo do contrato com o objetivo de restabelecer o equilibrio econdmico-
financeiro da relacdo, estamos diante da teoria da imprevisdo. Portanto, a aplicacao
de tal teoria aos contratos administrativos esta condicionada a ocorréncia de
eventuais mudancas no contexto em que o contrato foi realizado devido a fatos
inesperados e alheios a atuacao das partes.

Conforme dispbe o 81° do artigo 57, da Lei n° 8.666/93, a Administracao
Plblica tem o poder de alterar unilateralmente as condicbes dos contratos
administrativos. Estas alteracbes estdo condicionadas, pela préopria lei, a

manutencao das demais clausulas do contrato e do equilibrio econémico-financeiro.
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Desta maneira, a Administracdo deve promover a alteracao das clausulas
relativas as suas obrigacbes contratuais devido a onerosidade causada nas
obrigacBes do contratado, tendo em vista que o equilibrio econémico-financeiro do
contrato nada mais é do que a manutencdo da relacdo entre as obrigacdes
ajustadas no tocante a sua onerosidade, ou seja, equilibrio da relacdo contratual,
conforme esclarece o artigo 58, 8§2°, da Lei n° 8.666/93.

N&o € apenas nestes casos que ocorre a alteracédo forcada dos contratos
administrativos. Ainda que a Administracdo Publica ndo altere unilateralmente as
clausulas contratuais, o contrato pode se tornar excessivamente oneroso para uma
das partes por conta de fatores externos ao contrato administrativo, levando a
alteracdo do contrato por forca da teoria da imprevisdo. Conforme conceitua a
doutrina da referida teoria, a radical modificacdo do estado de fato do momento da
contratacdo determinada por acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, dos
quais decorra onerosidade excessiva no cumprimento da obrigacdo, o que gera a
possibilidade de revisado contratual.

Em se tratando de contratos administrativos, a teoria da imprevisao foi
expressamente acolhida pela Constituicdo Federal, no inciso XXI do seu artigo 37,
ao garantir que neles haviam de ser mantidas as condi¢cdes efetivas da proposta.
Nesse sentido também foi a alteracéo trazida pela Lei n°® 8.883/94 a Lei n° 8.666/93,
incluindo expressamente nos contratos administrativos a hipétese de revisédo
contratual por elementos externos, no artigo 65, I, d, ja mencionado.

O acordo das partes apontado no inciso Il do artigo supramencionado, diz
respeito apenas aos valores a serem renegociados e ndo a necessidade da

Administracdo promover a renegociacéo total do avencado, pois uma vez que deve
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observar o principio da legalidade, tem por obrigacdo realizar a recuperacdo do

equilibrio contratual, conforme ensina Justen Filho (2000, p. 402):

Uma vez verificado o rompimento do equilibrio econémico-financeiro, o
particular deve provocar a Administracdo para adoc¢do das providéncias
adequadas. Inexiste discricionariedade. A Administracdo pode recusar o
restabelecimento da equacdo apenas mediante invocacdo da auséncia dos
pressupostos necessarios. Podera invocar:

*auséncia de elevacdo dos encargos do particular;

* ocorréncia de evento antes da formulacdo das propostas;

* auséncia de vinculo de causalidade entre o evento ocorrido e a
majoracao dos encargos do contratado;

* culpa do contratado pela majoracdo dos seus encargos (0 que
inclui a previsibilidade da ocorréncia do evento).

[...]
Deverd examinar-se a situagdo originéria (& época da apresentacdo das
propostas) e a posterior. Verificar-se-a se a relagdo original entre encargos
e remuneracdo foi afetada. Em caso positivo, devera alterar-se a
remuneracao do contratado proporcionalmente & modificacdo dos encargos.

3.4 Caracteristicas dos contratos administrativos

Como j& dito no capitulo 2 deste trabalho, o Estado nao dispde de todos
0S recursos materiais e humanos que sao necessarios para a execucao de sua
funcdo para atingir sua finalidade. Assim, recorre com frequiéncia a colaboracédo de
particulares para adquirir bens, realizar obras ou assegurar a prestacao de servigos.

Na maioria das vezes, a Administracdo Publica o faz por meio de contrato,
que é um acordo de vontades que gera obrigacdes reciprocas.

Surge, entdo, a figura dos contratos administrativos que, em regra, séo
pessoais, comutativos, onerosos e formais. Excepcionalmente, serd admitida a
auséncia de alguma dessas caracteristicas.

Diz-se que os contratos administrativos sdo pessoais pois somente 0
contratado pode executa-lo.

Por exigirem a forma escrita para sua celebracdo, os contratos

administrativos sao formais.
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S&o, ainda, onerosos, por possuirem uma contraprestacdo que segue a
prestacdo. Ou seja, ambas as partes contratantes possuem direitos e deveres,
vantagens e obrigacgdes.

E, por dltimo, os contratos administrativos apresentam a caracteristica da
comutatividade, pois as partes contratantes tém conhecimento, de plano, de suas
respectivas prestacgoes.

Além das ja citadas, outra caracteristica fundamental aos contratos
administrativos € a necessidade de procedimento licitatorio prévio. A licitacdo é uma
espécie de selecao feita pela Administracdo Publica com o objetivo de obter a
proposta mais vantajosa para a consecucao de seu interesse. Vale ressaltar que a
licitacdo podera ser dispensavel nas hipoteses autorizadas por lei.

O contrato administrativo tem como premissa basica a supremacia do
interesse publico sobre o privado, o que gera as chamadas clausulas exorbitantes,
que asseguram certos privilégios a Administracdo. De certa forma, elas permitem a
Administracdo o que é vedado ao particular, mas ndo permitem que a Administracédo
extravase seus poderes para o campo do abuso de direito.

As clausulas exorbitantes n&do precisam estar, expressamente, no
contrato, podendo decorrer diretamente da lei, de atos administrativos ou, ainda, dos
principios gerais de direito publico. Sdo exemplos dessas clausulas: a alteracao
unilateral do contrato, bem como a sua rescisao; o equilibrio econémico-financeiro; a
exigéncia de garantia; o controle do contrato; e, a inoponibilidade da excecao de
contrato ndo cumprido.

A excecao de contrato ndo cumprido, principio da exceptio non adimpleti
contractus, € tratada com restricbes ao se falar em contrato administrativo. O

particular contratado ndo pode interromper sua prestacdo alegando a falta de
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pagamento por parte do Estado, o que decorre do principio da continuidade do
servico publico.

Isso porque a norma basica que informa todo o campo do Direito Publico,
também € base nos contratos administrativos: o interesse publico estd acima do
interesse particular individual. Enquanto nos contratos celebrados entre particulares,
existem interesses de igual valor, nos contratos entre o Poder Publico e um
particular, o interesse geral, do Poder Publico, deve superar os interesses privados.

O funcionamento ininterrupto dos servigcos publicos deve ser garantido
nos contratos administrativos. Se o servico publico, objeto primordial do Direito
Administrativo, for interrompido, ter-se-A um mal estar de consequéncias
imprevisiveis, uma vez que toda a coletividade sofrera os efeitos da interrupcéo.

Portanto, ndo cabe opor a excecdo do contrato ndo cumprido contra a
Administracdo, em virtude do principio da continuidade do servico publico, que é
inerente aos contratos administrativos, sendo tal regra para favorecer os interesses
da coletividade e a prépria Administracao.

Assim, se a Administracdo, por qualquer motivo, deixar de cumprir o que
foi avencado com o particular, mediante contrato administrativo, ndo € licito a este
altimo simplesmente eximir-se de cumprir suas obrigacdes, a pretexto da
inadimpléncia da outra parte.

Di Pietro (2000, p. 254) assim ensina:

No direito privado, quando uma das partes descumpre o contrato, a outra
pode descumpri-lo também, socorrendo-se da exceptio no adimpleti
contractus (exce¢do do contrato ndo cumprido), com fundamento no artigo
1.092 do Cadigo Civil.

No direito administrativo o particular ndo pode interromper a execugdo do
contrato, em decorréncia dos principios da continuidade do servigo publico e
da supremacia do interesse publico sobre o particular; em regra, o que ele
deve fazer é requerer, administrativa ou judicialmente, a rescisdo do
contrato e pagamento das perdas e danos, dando continuidade a sua
execucao, até que obtenha ordem da autoridade competente (administrativa
ou judicial) para paralisa-lo. (Note-se que a Lei n° 8.666 sO prevé a
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possibilidade de resciséo unilateral por parte da Administracdo (art. 79, I);
em nenhum dispositivo confere tal direito ao contratado).

Vale ressaltar que a inadimpléncia da Administracdo Publica por periodo
superior a 90 (noventa) dias, constitui motivo para rescisao do contrato, autorizando,
assim, o particular a pleitear a resciséo contratual por culpa da Administracéo. E o
gue prevé o inciso XV do artigo 78, da Lei n® 8.666/93.

A Administracdo Publica possui a prerrogativa de fiscalizar a execuc¢éo do
contrato, podendo aplicar penalidades ao particular contratado e retomar o objeto do
contrato, assumindo o servico e a atividade, especialmente em se tratando de
atividade essencial, quando houver a possibilidade de paralisagdo que possa vir a
prejudicar o interesse publico.

Nas palavras de Venosa (2001, p. 505-506):

Concluimos que toda probleméatica do contrato administrativo, no que tange
a suas caracteristicas, gravita em torno do interesse do servigo publico e
das clausulas exorbitantes. Enquanto o servico publico é o objeto do
contrato, a clausula exorbitante refere-se a seu regime juridico (Altamira,
1971:501).

As questfes de interpretacdo do contrato administrativo levam em conta o
gue dissemos a respeito dos contratos de clausulas predispostas ou de
adesdo. No entanto, temos de considerar sempre o interesse publico, sem
nos descurarmos dos principios que norteiam a participacdo do particular.

3.5 Os contratos na lei n° 8.666/93

Como ja dito ao longo desse trabalho, a Lei n°® 8.666, de 21 de junho de
1993, institui normas para licitacbes e contratos da Administracdo Publica, ficando
conhecida como o Estatuto dos Contratos e Licitacdes Publicas.

A referida lei trata de todos os contratos celebrados pela Administracao
Pudblica, reconhecendo a existéncia de um género, 0s contratos publicos, que se

subdivide em duas espécies: a dos contratos administrativos e a dos contratos com
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incidéncia das normas de direito privado, mas que ndo deixam de observar o regime
juridico dos contratos publicos em geral.

O capitulo 1l da Lei, que compreende dos artigos 54 a 80, trata
especificamente de contratos.

Partiremos agora para uma breve andlise de cada um dos dispositivos
que formam o capitulo referente a contratos na Lei.

O artigo 54 retrata, antes de mais nada, a sujeicdo dos contratos da
Administracdo Publica aos principios constitucionais da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia, ao se referir aos
preceitos de direito publico. O carater publico dos contratos mencionados neste
dispositivo ndo significa a abolicdo dos principios da teoria geral dos contratos, nem
das normas tipicas de direito privado. Em regra, no contrato administrativo, o fato do
regime ser de direito publico exclui qualquer outro. Porém, pelo artigo em anélise,
sera possivel recorrer-se a teoria geral dos contratos e as disposicdes de direito
privado, quando o direito administrativo positivo se mostrar omisso. Deve-se
ressaltar que tais normas deverdo ser examinadas, quando de sua aplicacao, a luz
dos principios gerais que tutelam a atividade administrativa.

Além disso, o 81° do artigo supracitado estabelece que todos os contratos
deverdo reproduzir os direitos, obrigacdes e responsabilidades que tenham sido
definidas nos termos da licitacdo e na proposta. Ou seja, as clausulas do contrato
estdo vinculadas aos atos anteriores a avenca propriamente dita. Assim também faz
0 82° que vincula as clausulas dos contratos decorrentes de dispensa ou
inexigibilidade de licitacdo “aos termos do ato que os autorizou e da respectiva

proposta”.
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Seguindo para o artigo 55, tem-se que todos os contratos, devem conter
as clausulas nele elencadas. Tais clausulas s&o inerentes ao regime juridico

estabelecido em lei. As clausulas necessarias sédo as que estabelecam, in verbis:

I- 0 objeto e seus elementos caracteristicos; Il- o regime de execuc¢do ou a

forma de fornecimento; Ill- o pre¢o e as condicdes de pagamentos, 0s
critérios, data-base e periodicidade do reajustamento de prec¢os, 0s critérios
de atualizacdo monetaria entre a data do adimplemento das obrigacdes e a
do efetivo pagamento; IV- os prazos de inicio de etapas de execucao, de
conclusdo, de entrega, de observacao e de recebimento definitivo, conforme
0 caso; V- o crédito pelo qual correra a despesa, com a indicacdo da
classificagdo funcional programatica e da categoria econdmica; VI- as
garantias oferecidas para assegurar sua plena execucao, quando exigidas;
VII- os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis e
os valores das multas; VIlI- os casos de resciséo; IX- o reconhecimento dos
direitos da Administracdo, em caso de rescisdo administrativa prevista no
art. 77 desta Lei; X- as condi¢cdes de importacdo, a data e a taxa de cambio
para conversao, quando for o caso; XlI- a vinculagdo ao edital de licitacdo ou
ao termo que a dispensou ou a inexigiu, ao convite e a proposta do licitante
vencedor; Xll- a legislacdo aplicAvel a execucdo do contrato e
especialmente aos casos omissos; XllI- a obrigacdo do contratado de
manter, durante toda a execucdo do contrato, em compatibilidade com as
obrigacdes por ele assumidas, todas as condicdes de habilitacdo e
qualificagcdo exigidas na licitagao.

O 82°, do artigo em questao, fixa regra de competéncia absoluta em favor
da Administracdo, exatamente pelo fato de se tratar da Administracdo Publica.
Dessa forma, reitera a competéncia em razdo da pessoa que o direito brasileiro
acolhe em relacdo aos entes publicos, que gozam de foro especial e privativo para
demandarem ou serem demandados em juizo.

O 83° impde a Administracdo contratante o dever de comunicar aos
orgaos da receita tributaria o valor e as caracteristicas dos pagamentos efetuados
aos fornecedores contratados. E um dispositivo de finalidade apenas fiscal.

O artigo 56 trata tdo-somente das garantias definitivas, vale dizer, aquelas
exigiveis do adjudicatario convocado para contratar e referentes a execucdo do
contrato. No que tange ao direito de opcédo, cabe ao contratado a responsabilidade
por indicar qual das modalidades do §1° Ihe é melhor, atendendo as particularidades

da estrutura econdmico-financeira do contratado.
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O mesmo artigo 56, em seu 8§2°, estabelece que as garantias, quando
exigidas, ndo poderdo exceder a 5% (cinco por cento) do valor do contrato. Ja4 o 83°,
cria uma excecao, aumentando para até 10% (dez por cento) em caso de obras,
servicos ou fornecimentos “de grande vulto envolvendo alta complexidade técnica ou
riscos financeiros consideraveis, demonstrados através de parecer técnico aprovado
pela autoridade competente”. O 84° determina que sera devida correcdo monetaria
da caucédo em dinheiro, quando de sua restituicdo apos a execucéo do contrato. Por
fim, o 85° estabelece que nos contratos que importem em entrega de bens pela
Administracdo, o valor dos bens deve ser acrescido ao da garantia.

O artigo 57 € norma de carater geral, deixando para Estados e Distrito
Federal a competéncia suplementar. Estabelece que a duracdo dos contratos ficara
ligada aos créditos orcamentarios, em regra. Tendo em vista que os créditos
orcamentarios sdo anuais, conclui-se que, como regra geral, a duracdo dos
contratos também sera anual. O artigo em analise admite trés excec¢des, em que 0S
contratos poderdo ser prorrogados, quais sejam: a) execucdo de projetos que
cumpram metas estabelecidas em plano plurianual; b) prestacdo de servicos de
execucdo continua, cuja falta paralisa ou retarda o servico de forma que
comprometa a respectiva atividade administrativa; c) locacdo de equipamentos de
informatica ou qualquer espécie contratual que permita 0 uso de programas de
informatica.

O 81° do artigo 57 reza que os prazos de inicio de execugdo, de
conclusao e de entrega séo passiveis de prorrogacdo, desde que nao afete qualquer
das demais condi¢cdes pactuadas e introduzindo, se necessario, alteracdes para

manter o equilibrio econdmico-financeiro da relacéo contratual.
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Pelo 82° conclui-se que a discricionariedade da Administragdo, em
relacdo aos atos que prorroguem prazo contratual, € reduzida de forma que tais atos
devem ser justificados e autorizados previamente pela autoridade competente para
celebrar o contrato.

Tem-se no 83° que todo contrato deve conter clausula que fixe seu prazo
de duracéao, face a vedacéo de contrato com prazo de vigéncia indeterminado. Para
tal regra, existe a excecdo constante no paragrafo seguinte, 84°, que admite a
prorrogacdo, mesmo ao final do prazo maximo de duracdo dos contratos
estabelecido em lei, desde que seja motivada e autorizada pela autoridade superior.

O artigo 58 estabelece que o regime juridico estabelecido por esta Lei
confere & Administracéo as prerrogativas elencadas no referido artigo. E importante
ressaltar que a lei ndo autoriza a Administracdo a modificar, rescindir, fiscalizar ou
aplicar san¢des imotivadamente. O exercicio de qualquer dessas prerrogativas deve
se encontrar dentro de previsao legal, sob pena de abuso de poder, passivel de
controle interno ou externo. Os dois paragrafos deste artigo apenas reforcam a
garantia ao equilibrio econémico-financeiro dos contratos.

Reza o artigo 59 que a presenca no contrato, de vicio sancionado com
nulidade quando do certame licitatério, desconstituira todos os possiveis efeitos da
licitacdo. O seu paragrafo unico menciona o dever de indenizar o contratado. Tal
indenizacdo deve apenas ser do custo do que ja foi executado pelo contratado. A
parte final do referido paragrafo impde a Administracdo o dever de apurar a
responsabilidade quanto a causa do vicio.

Conforme dispdem os artigos 60 a 64 da lei, 0 contrato administrativo
devera ser formalizado através de um instrumento. Entende-se como instrumento o

documento habil a exteriorizar a vontade pactuada no contrato.
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A forma do contrato ser4 sempre escrita, salvo o de pequenas compras
de pronto pagamento que ndo excedam a 5% (cinco por cento) do valor estabelecido
no artigo 23, Il, a, desta lei, hipétese esta em que se admite a forma oral, conforme
prevé o paragrafo unico do artigo 60.

O artigo 62 da lei menciona, exemplificativamente: o instrumento (ou
termo) de contrato, a carta-contrato, a nota de empenho de despesa, a autorizacéo
de compra e venda e a ordem de execucado do servico. Percebe-se que o rol ndo é
taxativo, admitindo-se, assim, qualquer outro instrumento, além dos mencionados,
que esteja apto a fixar as caracteristicas das obrigacdes firmadas.

O caput do artigo 65 traz importante adverténcia a Administracdo: os
autorizadores de alteracdes em seus contratos sdo necessariamente motivados, em
razdo da expressdo “com as devidas justificativas”. O artigo vislumbra duas
hipoteses de alteracdes, as unilaterais e as consensuais. As primeiras sao aquelas
que a Administracdo pode introduzir no contrato sem consultar o contratado e que a
este obrigam, em decorréncia do poder de disposicao unilateral que a lei outorga a
Administracdo quanto as clausulas de servico ou regulamentares. Sdo duas
possibilidades para alteracao unilateral: a) alteracdo que corresponda a modificacao
de projeto ou de especificacdes; e, b) alteracdo que ajuste valores contratados a
reducdes ou acréscimos quantitativos do objeto do contrato.

A segunda hipotese, das alteracbes consensuais, sdo aquelas que,
embora admitidas, s6 poderao ser validamente introduzidas no contrato se contarem
com o0 consenso das partes. Sao elas: a) substituicdo de garantias relacionadas com
a execucdo do contrato; b) modificacdo do regime de execucdo do objeto
contratado, desde que demonstrada a inoperancia técnica do regime inicialmente

avencado; c¢) modificacdo de forma de pagamento, desde que para atender a
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circunstancias posteriores a celebracdo do contrato; e, d) o rompimento do equilibrio
da equacdo econdmico-financeira do contrato, tal como estabelecida no inicio da
avenca.

O artigo 66 traz o principio da pacta sunt servanda, determinando que as
partes devem cumprir fielmente o contrato. Deste artigo, e das demais
caracteristicas apresentadas, tem-se que 0s contratos administrativos séo reais,
pessoais, bilaterais, onerosos, comutativos e solenes, cabendo a Administracao e
aos gque com ela contratam dar-lhes execucdo adequada com as caracteristicas
proprias de cada qual.

As normas dos artigos 67 e 68 compdem deveres bilaterais a serem
exercitados concomitantemente. Sao eles: a) a Administracdo designa um
representante com as atribuicbes de acompanhar e fiscalizar a execugéo, anotando
“em registro proprio todas as ocorréncias relacionadas com a execuc¢ao do contrato,
determinando o que for necessario a regularizacdo das faltas ou defeitos
observados”. Em caso de providéncias e decisfes que extrapolem a competéncia do
representante, este devera solicita-las a seus superiores “em tempo habil para a
adocdo das medidas convenientes”; b) o particular contratado designara um
preposto que, devendo estar sempre presente no local de execucdo da prestacao,
tera as atribuicbes de representa-lo e atender as solicitacbes e determinacdes da
Administracdo quanto a sanar faltas ou defeitos na execucao.

O artigo 69 expressa responsabilidade consequente do principio de que
contratante e contratado devem assegurar a completa execucao do contrato, com as
garantias adequadas para tanto.

O artigo 70, em sua literalidade, incumbe ao contratado a

responsabilidade por danos a que der causa na execucdo do contrato, por dolo ou
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culpa. De certa forma, também sugere que o direito a reparacado deve ser exigido,
pela via adequada, diretamente do contratado e ndo da Administracao.

O artigo 71 define responsabilidade do contratado por encargos
comerciais, fiscais, previdenciarios e trabalhistas que resultem da execucdo do
contrato. O fato de contratar com a Administracdo nao exclui o contratado da
incidéncia de tais encargos. Assim, o0 contratado sera alcancado pelos encargos que
um empregador deve a seus empregados e a seguridade social; por todos os
tributos que tenham a atividade correspondente a execucao do contrato como fato
gerador; bem como, pelas obrigacfes que contrair com terceiros quanto a negocios
juridicos de carater comercial relativos a execucgao do contrato.

“Art. 72 - O contratado, na execucdo do contrato, sem prejuizo das
responsabilidades contratuais e legais, podera subcontratar partes da obra, servico
ou fornecimento, até o limite admitido, em cada caso, pela Administracao.”

A norma acima transcrita estabelece uma regra geral e prevé sua
excecdo. Em regra, a subcontratacdo ndo é permitida. Poréem, podera haver a
subcontratacédo se for em parte e desde que tenha sido prevista no ato convocatorio
e no contrato, devendo ser expressamente admitida em cada contrato com a fixacao
de limite apropriado ao seu objeto.

Seguindo para o artigo 73, tem-se a determinacao para se verificar se a
prestacdo contratada foi cumprida de acordo com o avencado, para o fim de que, em
caso positivo, a Administracdo possa dar a quitacdo, e, em caso negativo, rejeite o
que foi executado em desacordo com o contratado.

Tratando-se de obra ou servi¢co, 0 instrumento desse recebimento sera
um termo circunstanciado, entendendo-se como tal o documento em que se deduz

completa e detalhada descricdo do que estd sendo entregue. Sendo compra ou
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locacdo, exigir-se-a o termo circunstanciado para aquisicdo de equipamento de
grande vulto; para outras aquisi¢cdes ou locacado, bastara recibo, que também sera o
documento habil para o recebimento Unico previsto no artigo 74.

A lei prevé para a Administracdo o0 prazo maximo para que efetive o
recebimento definitivo, dando quitacdo a prestacdo. Considerando que a execucao
foi boa e autorizando o correspondente pagamento, o prazo é de 90 (noventa) dias,
no caso de obra ou servico, e de 15 (quinze) dias, nos demais casos. O 83° do artigo
73 prevé uma excecado de prazo superior a 90 (noventa) dias, somente se estiver
prevista em edital.

O artigo 75 dispde que correm por conta do contratado os testes, ensaios
e demais provas exigidos por normas técnicas oficiais para a boa execucédo do
objeto do contratado.

Por sua vez, o artigo 76 impde que a Administracdo devera rejeitar o que
foi executado em desacordo com o contrato. Isto porque a Administracdo ndo pode
aceitar menos do que contratou, nem prestacdo diversa da que contratou. Ou o
contratado cumpre aquilo a que se obrigou, ou nao restara alternativa para a
Administracdo senao a rejeicao.

O artigo 77 confirma o preceito de que o contrato faz lei entre as partes.
Dessa forma, qualquer das partes contratantes podera dar causa a rescisdo, caso
deixe de cumprir algumas das obrigacdes que derivam do contrato. Terdo faltas por
parte do contratante ou do contratado, que constituirdo motivo para rescisdo pelo
fato de um ou de outro ndo ter cumprido a sua parte no contrato. E, também, teréo
situacOes alheias a vontade das partes contratantes, que ensejardo a rescisao pela

impossibilidade de dar seguimento a execucéo do contrato.
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Seguindo para o artigo 78, tem-se um rol de motivos para rescisdo do
contrato. Entretanto, nada impede que cada contrato crie outras hipéteses que
ensejem a rescisdo. Tal conclusao se tira do disposto no inciso VIII do artigo 55, que
impbe entre as clausulas necessarias em todo contrato, a presenca da que
estabeleca os casos de rescisdo. Alguns dos casos elencados no artigo em analise
sao:

I- o ndo-cumprimento de clausulas contratuais, especificacbes, projetos ou
prazos; llI- o cumprimento irregular de cldusulas contratuais, especificacdes,
projetos e prazos; lll- a lentiddo no seu cumprimento, levando a
Administracdo a comprovar a impossibilidade da conclusédo da obra, do
servico ou do fornecimento, nos prazos estipulados; IV- o atraso injustificado
no inicio da obra, servico ou fornecimento; V- a paralisacdo da obra, do
servico ou do fornecimento, sem justa causa e prévia comunicacdo a
Administracdo; VI- a subcontratacdo total ou parcial do seu objeto, a
associagcdo do contratado com outrem, a cessdo ou transferéncia, total ou
parcial, bem como a fuséo, cisdo ou incorporagdo, ndo admitidas no edital e
no contrato; VII- o desatendimento das determinacbes regulares da
autoridade designada para acompanhar e fiscalizar a sua execug¢ao, assim
como as de seus superiores; VIII- o cometimento reiterado de faltas na sua
execucgdo, anotadas na forma do §1° do art. 67 desta Lei; IX- a decretacdo
de faléncia ou a instauracdo de insolvéncia civil; X- a dissolucdo da
sociedade ou o falecimento do contratado; Xl- a alteracdo social ou a
modificacdo da finalidade ou da estrutura da empresa, que prejudique a
execucgdo do contrato; XlI- razdes de interesse publico, de alta relevancia e
amplo conhecimento, justificadas e determinadas pela maxima autoridade
da esfera administrativa a que estd subordinado o contratante e exaradas
no processo administrativo a que se refere o contrato; Xlll- a supresséo, por
parte da Administracdo, de obras, servicos ou compras, acarretando
modificacdo do valor inicial do contrato além do limite permitido no 8§1° do
art. 65 desta Lei; [...]

Percebe-se que a lei chama de rescisdo todos os modos de desfazimento
do contrato que ndo os decorrentes do implemento de seu objeto ou de seu termo
final, independente se qualquer das partes tiver dado causa, se houve culpa ou dolo,
se fato externo a imp6&e ou se razdo de interesse publico a motiva. O critério utilizado
para distinguir € o da iniciativa em funcdo da natureza do fator determinante da
rescisdo. Assim, a rescisdo podera ser, conforme dispde o artigo 79: por ato
unilateral da Administragao; por deciséo judicial em acao promovida pelo contratado;

ou, por ambos os contratantes, de forma amigavel, mediante termo préprio.



51

Por fim, na analise do capitulo que trata de contratos na Lei n° 8.666/93,
tem-se o artigo 80, que visa a rescisdo normatizada no inciso | do artigo anterior,
qual seja, a que se da por ato unilateral da Administracdo. O dispositivo prevé
algumas consequéncias para as situacbes em que a Administracdo rescinda

unilateralmente o contrato, ndo afastando as san¢des previstas na mesma Lei.
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4 O CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE 2002 E OS CONTRATOS

ADMINISTRATIVOS

Contrato, por sua natureza, € comum a todas as areas de conceitos e
principios essenciais do Direito em geral. Assim, pode estabelecer rela¢des tanto de
direito publico como de direito privado.

Ambos os contratos, de direito publico e de direito privado, apresentam
caracteristicas em comum e também suas particularidades.

Temos que contrato administrativo € uma espécie de contrato firmado em
gque uma das partes contratantes é a Administracéo Publica.

Os contratos administrativos, mesmo que regidos primacialmente pelos
preceitos de direito publico, devem obedecer, supletivamente, aos principios da
teoria geral dos contratos e as disposicoes de direito privado, conforme dispbe o
artigo 54 da Lei n° 8.666/93. Dessa forma, apesar de existir um regime juridico
proprio dos contratos administrativos, eles também apresentam algumas
caracteristicas comuns a toda a categoria contratual, como a comutatividade, a
prevaléncia da vontade contratual sobre a individual das partes e a obrigatoriedade
do cumprimento das prestacdes assumidas pelas partes. Tais caracteristicas nos
contratos administrativos se depreendem da propria lei que cuida da matéria.

O contrato administrativo €, portanto, um verdadeiro contrato, no qual se
estabelecem prestacfes e contraprestacdes reciprocas, respaldadas na obrigacao
de serem cumpridas exatamente pelas partes, bem como na responsabilizacdo da
parte inadimplente, seja esta qual for. Prova disso € o ja tratado artigo 66, da Lei n°

8.666/93, in verbis: “O contrato devera ser executado fielmente pelas partes, de
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acordo com as clausulas avencadas e as normas desta Lei, respondendo cada uma
pelas consequéncias de sua inexecucéo total ou parcial”.

Existem certas matérias relativas a contratos administrativos em que
ficam evidentes os reflexos do direito civil. Em outros casos a propria lei se reporta,
expressamente, a aplicacdo do direito privado. Situacées ha em que o Codigo Civil
traz novos aspectos de abordagem que deverao ser considerados na elaboracao ou
na interpretacdo dos contratos administrativos, uma vez que dizem respeito a propria
teoria geral dos contratos. Outras vezes, por expressa remissado da propria lei de
licitacbes e contratos da Administracdo Publica, as novas disposi¢cées do Cadigo
Civil impdem tratamento diverso do tradicionalmente adotado até entao.

No ambito do direito civil, no que se refere a contratos, tem-se como
caracteristica marcante a autonomia de vontade, que abrange a liberdade de
contratar, bem como de estipular as clausulas e o conteudo do contrato.

No campo publico, a liberdade de contratar (autonomia da vontade)
funciona com reservas, isto porque o administrador publico ndo possui larga margem
de discricionariedade para efetuar a contratacdo desejada, tendo em vista que ele
fica adstrito a contratar de acordo com as disposicdes legais especificas.

Assim, a autonomia da vontade publica vem disciplinada por uma série de
requisitos, que necessariamente deverao ser respeitados.

O principio do consentimento ou consensualismo, pelo qual o acordo de
vontades € suficiente a perfeicdo do contrato, ndo exigindo forma especial, é
aplicavel, praticamente sem restricdes, aos pactos privados.

No campo do direito publico, os contratos sdo regidos pelas clausulas

obrigatorias e necessarias previstas pela lei.
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Assim, as clausulas necessarias sao decorrentes da propria vontade do
legislador, exorbitando algumas do direito comum. Dessa forma, o consensualismo
reside no fato do ente privado concordar com as clausulas e condicbes impostas no
contrato administrativo, comprometendo-se a cumpri-las fielmente.

Por igual, o ente publico também se obriga a cumprir as clausulas e
condicfes que ele mesmo estabeleceu.

O Principio da Boa-fé no Direito Administrativo exige do agente publico,
no exercicio de sua atividade, a lealdade, tanto com a sua reparticdo, como,
sobretudo, com o administrado.

Assim, a idéia de uma conduta leal e confiavel, decorrente da boa-fé,
incorpora-se na esséncia do direito, para viabilizar a Justica e a seguranca das
relacdes, apresentando-se como verdadeiro dever do agente publico respeitar esse
principio basilar das relaces obrigacionais.

A boa-fé objetiva é reconhecida e consagrada tanto pela doutrina como
pela jurisprudéncia, cujo posicionamento se finca na idéia de que os atos privados e
0s publicos devem ser efetuados dentro de um padréo de lealdade e ética.

Nessa moldura, mesmo nédo existindo dispositivo legislativo especifico, o
principio em questéo é informativo dos atos publicos, ndo se admitindo, em hipotese
alguma, que o administrador publico paute seus atos funcionais descompassados
com a boa-fé e a lealdade.

O principio da boa-fé estd ligado, especialmente, ao principios
constitucionais da moralidade e da legalidade, todos previstos no caput do artigo 37
da Constituicdio Federal e que sao norteadores de toda a atividade da

Administracdo Publica.
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N&o ha davida de que o principio sob exame, apesar de ter a sua origem
no Direito Privado, estendeu seus efeitos para o Direito Publico. O primeiro setor
influenciado pela boa-fé foi o do Processo Civil, onde as partes possuem o dever de
agir com lealdade, sendo repelido o abuso de poderes processuais.

A Administracdo sO podera exercer as suas prerrogativas e faculdade se
agir sem ma-fé. A boa-fé € a regra que devera ser verificada em cada ato do Poder
Puablico, em especial nas suas relagdes com os administrados, para que a finalidade
publica n&o fique colocada em plano inferior, dando espaco as vontades pessoais de
administradores publicos, o que estaria contrariando a legalidade

O contrato administrativo devera ser executado fielmente pelas partes, de
acordo com as clausulas avencadas e as normas da lei n° 8.666/93. Todavia, se
houver qualquer duvida ou desequilibrio na sua execucéo, oriunda da ma redacao
de uma determinada clausula, a boa-fé deverda ser aplicada, para que a
interpretacdo do litigio seja pautada pela lealdade, honestidade e moralidade, a fim
de que ndo haja a figura do abuso de direito na relacéo contratual.

A parte final do artigo 54 da lei n® 8.666/93 manda utilizar os principios da
teoria geral dos contratos e as disposicdes de direito privado supletivamente as
normas de direito publico, cabendo destacar dois principios, que também sao
importantes na relacdo contratual, quais sejam, 0 enriquecimento sem causa e 0
abuso de direito, sendo que este ultimo se contrapfe ao principio da boa-fe.

Como visto no primeiro capitulo, verifica-se 0 enriquecimento sem causa
quando da presenca de quatro requisitos: o enriquecimento de alguém; o
empobrecimento de outrem; 0 nexo de causalidade entre o enriqguecimento e o

empobrecimento; e, a falta de uma causa justa para tais eventos.
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Portanto, o enriguecimento sem causa, tal como ocorreu com o principio
da boa-fé, passou a integrar o Cadigo Civil de 2002, apesar de ser pregado
anteriormente pela doutrina e pela jurisprudéncia.

O enriquecimento sem causa possui como ponto de partida um
desequilibrio patrimonial, que seria definitivo e real se ndo fosse coibido pelo direito
e, sobretudo, pela obrigacéo de restituir que esta obrigado aquele que o criou ou foi
beneficiado ilegitimamente pelo empobrecimento de outrem.

Como principio geral de direito, o enriquecimento sem causa €
plenamente aplicavel na medida em que é coibido na relagcdo contratual da
Administracdo Publica com particulares, sendo vedado o empobrecimento de
qualquer das partes contratantes.

A prevencdo do enriquecimento sem causa no contrato administrativo
equivale a manter-se nos niveis pactuados inicialmente a equivaléncia das
prestacdes e do preco justo, em respeito ao equilibrio financeiro do pacto.

O enriquecimento sem causa como critério para a interpretacdo dos
contratos administrativos possibilita, dentro de uma interpretacdo das clausulas
obscuras ou incompletas, transmitir 0 maximo de equilibrio entre as prestacdes das
partes, evitando-se, assim, que haja prejuizos ou empobrecimento de um dos
contratantes.

O abuso ou desvio de poder se contrapbe ao principio da boa-fé, ja
discorrido anteriormente.

A nocao do abuso de poder de autoridade administrativa é o contrario do
principio de legalidade da Administracdo Publica, e consiste no uso errado e injusto

do poder, ou seja, usar o poder ilegalmente, fora dos limites estipulados pela lei.
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O abuso de poder é, entdo, uma violacdo a legalidade, rompendo-se o
equilibrio da ordem juridica.

No campo do contrato administrativo, tanto o abuso como o0 excesso e o
desvio de poder sdo figuras incompativeis com a nossa legislacdo e com os
principios norteadores do Direito Administrativo, visto que o Orgao publico
contratante possui o estatuto legal a ser seguido, o que ndo compreende nenhum
ato contrario as suas prerrogativas e deveres.

Pode-se dizer que o Cadigo Civil de 2002 veio trazendo no seu artigo
478, dispositivo que retrata e permite a aplicacdo da teoria da imprevisdo na seara
privada. Tal teoria também se aplica, embora excepcionalmente, aos contratos
administrativos.

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ao fazer a aplicacdo da teoria da
imprevisdo, em carater excepcional, exigem a coexisténcia de certas condicbes e
requisitos essenciais para que nao ocorram abusos nessa pratica.

E indispensavel uma série de condicdes essenciais para aplicacdo da
teoria da imprevisdo aos contratos administrativos, entre as quais se destaca a da
absoluta imprevisibilidade do evento que provocou o desequilibrio econémico do
contratante e que foi causa principal do prejuizo na execucao do contrato.

Desse modo, a clausula rebus sic stantibus, atualmente denominada de
teoria da imprevisdo, vem ganhando espaco no ambito do Direito Publico no Brasil,
sendo aceita pela jurisprudéncia e pela melhor doutrina administrativa.

Percebe-se, entdo, que 0s conceitos e 0s principios juridicos que se

imp&em aos contratos ndo sao especificos e exclusivos do direito privado.
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CONCLUSAO

N&o ha unanimidade na doutrina para explicar as diferencas entre direito
publico e direito privado. Na pratica é importante diferencia-los, pois em um caso
concreto a aplicacdo das normas respectivas gerardo diferentes consequéncias.
Porém, a distincdo entre eles se torna dificil diante do entrosamento dos dois
campos juridicos.

Em geral, considera-se direito publico o que tem por finalidade regular as
acOes do Estado, quando atua com seu poder de soberania. Ja o direito privado € o
que regula as relacdes entre particulares, no tocante a seus interesses individuais.

No contrato administrativo, o fato do regime ser de direito publico ndo
deve significar a excluséo de outro regime. Sera possivel recorrer-se supletivamente
ao direito privado, em caso de omissao do direito administrativo, na interpretacdo e
na execucdo de suas clausulas. Ressaltando-se que mesmo sendo aplicaveis, as
normas de direito privado deverdo ser examinadas a luz dos principios gerais que,
em sede constitucional, tutelam toda a atividade administrativa.

No contrato de direito privado, a predominancia deste ramo juridico nao
exclui a incidéncia dos principios e normas de direito publico impostos pela lei,
devendo as normas de direito privado com eles conviver obrigatoriamente, sob pena
de vicio invalidante do acordado.

A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcao
social do contrato.

A boa-fé é o principio em que se baseiam as regras de contratar.

Um dos maiores desafios na aplicacdo do Novo Caédigo Civil € o trabalho

de conciliar estes novos conceitos de boa-fé e funcdo social, com os principios
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tradicionais, como o da autonomia da vontade e da forca obrigatoria dos contratos,
gue néo foram revogados.

Percebe-se, no novo Cdédigo Civil, um predominio de regras morais, que
pode-se caracterizar, dentre outras coisas, pela inclusdo da boa-fé em alguns de
seus dispositivos, 0 que tende a gerar relacdes obrigacionais sempre justas e
equilibradas. Além disso, o novo Cadigo Civil traz um sistema de clausulas abertas,
0 que confere ao juiz uma maior liberdade para solucionar as lides. O Codigo Civil de
2002 veio se adaptando a um novo tempo, talvez até por causa da CF/88, e entdo
passa a se preocupar com a construcdo de uma sociedade mais justa. Se preocupa
em incluir o social na elaboracdo do ordenamento juridico das relacbes. O social
que, € também, a finalidade primordial da Administracdo Pdublica, que visa o
interesse da coletividade, da sociedade.

Como o sistema trazido pelo Codigo € o de clausulas abertas, que acaba
conferindo ao juiz maior discricionariedade e poder de atuacédo politica, € preciso
encontrar o ponto de equilibrio entre a manutencédo da pacta sunt servanda, que &
um dos pilares de sustentacédo da Teoria Geral dos Contratos, e o conceito de boa-fé
objetiva e de funcéo social do contrato.

Isso ndo quer dizer que o Novo Coddigo acaba com os valores
fundamentais que sempre serviram como mandamento no mundo dos contratos. Ele
veio moderar esses principios, adaptando-os a um outro tempo, que se preocupa
com a construcao de uma sociedade mais justa.

A tradicional idéia da pacta sunt servanda continua a ser um dos
principais fundamentos das relacfes contratuais.

A funcdo social do contrato busca garantir que este ndo se torne um

instrumento para atividades abusivas, causando danos a parte contraria ou a
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terceiros, conforme disp8e o artigo 187 do Cadigo Civil. Essa funcéo social atribuida
ao contrato objetiva que ele seja concluido em beneficio dos contratantes sem
conflito com o interesse publico.

O legislador do Cédigo Civil de 2002 optou por combinar o individual com
o social de maneira complementar quanto a elaboracdo do ordenamento juridico das
relacdes privadas.

Assim, vé-se que o Cadigo Civil apresenta reflexos importantes, que estéo
sendo cada vez mais acentuados, na tematica dos contratos administrativos, como,
por exemplo, no que diz respeito a boa-fé, ao abuso de direito e ao enriquecimento
sem causa. Isso porque, o Cdédigo Civil atual reflete as tendéncias de entrosamento
entre o direito publico e o direito privado. Tem-se uma fuga do direito administrativo
para o direito privado, com a adocdo de novas tipologias contratuais, bem como o
aparecimento do direito privado com novos institutos, tipicos do direito publico.

Dessa forma, constata-se que as novas regras aproximam a concepcao
contratual prevista no Novo Codigo com as peculiaridades do contrato
administrativo.

O direito administrativo, sem duvida, se utiliza dos institutos e
fundamentos basicos originados do direito civil. Existem institutos do direito privado
utilizados com normas adaptadas pelo direito publico; outros institutos tipicamente
privados sdo utilizados sem nenhuma alteracdo pela Administracdo Publica, por
serem mais adequados para a realizacao de certos fins pelo Estado.

As disposicbes civis, cada vez mais, reforcam as clausulas tipicas dos
contratos administrativos e contribuem para sua melhor interpretacdo. Estdo sendo

diluidas, cada vez mais, as fronteiras entre o direito publico e o direito privado, e,
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assim, os contratos de direito privado se aproximam dos institutos que, até entao,
eram considerados como clausulas exorbitantes na seara administrativa.

Seguramente, pode-se afirmar que, independente das caracteristicas
comuns a toda a categoria contratual e da tendéncia de entrosamento entre publico
e privado, os contratos administrativos possuem suas caracteristicas particulares,
que o distinguem de qualquer outro contrato da esfera privada.

Entdo, os institutos de direito privado relativos a matéria contratual, devem
ser aplicados somente se inexistir outra solucdo advinda dos principios de direito
publico e desde que essa solucao seja compativel com o regime de direito publico.

O Cddigo Civil traz novos aspectos de abordagem que devem ser
considerados na elaboracdo ou na interpretacdo dos contratos administrativos, pois
dizem respeito a propria teoria geral dos contratos.

Dessa forma, os aplicadores do direito, em se tratando de contratos
administrativos, encontrardo respaldo cada vez maior dentro do direito privado, para
conter os desvios éticos e abusos de comportamento do poder publico nas relacdes
com seus contratados, com apoio especialmente nos principios, de direito privado
do novo Codigo Civil, da boa-fé, do enriqguecimento sem causa e do abuso de
direito.

Cabe ao intérprete decidir sobre a aplicacdo dos preceitos de direito
privado aos contratos administrativos, e decidindo por aplica-los, fazer uma

adequacdo, aplicando-os de forma moderada.
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